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条 1 項（旧商法 26 条 1 項）の類推適用に基づき預託金返還請求をするケースが少なからず
存在していた。この問題については、学界等でも様々な議論がなされたが、平成 16 年に、
最高裁が会社法 22 条 1 項の類推適用を認める判断を下したことから、一応の決着が図られ
た。しかし、平成 20 年に、最高裁が会社分割に対しても会社法 22 条 1 項の類推適用を認め
たことから、この問題が再び注目されることとなった。 
 本稿では、会社法 22 条の法理や同条 1 項の類推適用が争われた過去の裁判例等を取り上
げつつ、会社分割に対する会社法 22 条 1 項の類推適用の問題について検討を行っている。 
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る）26 条 1 項（現商法 17 条 1 項、会社法 22 条 1 項）の類推適用により、訴訟を提起して




それが認められた最高裁判例（後掲・最高裁平成 20 年 6 月 10 日判決〔以下、「平成 20 年判
決」とする〕を参照）も登場した。 
そこで、本稿では、まず、会社法 22 条（本稿では、取り上げる事例の多くが会社の組織
再編をめぐるものであることから、主に会社法 22 条の方を使用していく）の法理や同条 1
項の類推適用が争われた過去の裁判例等を取り上げ、次に、会社分割制度の特徴や手続等を
述べ、最後に、会社分割に対する会社法 22 条 1 項の類推適用の問題について検討していく
こととする。 
 




業譲渡につき、会社法 22 条 1 項では、事業を譲り受けた会社が譲渡会社の商号を継続して
使用する場合には、譲渡会社の事業から生じた債務につき、譲受会社もその責任を負う旨規
定している。 








会社法 22 条（旧商法 26 条）の法理をめぐっては、以下のような見解が主張されてきた 5）。 
まず、通説的な見解として外観信頼保護説がある。これは、譲受会社が譲渡会社の商号を











号を続用する譲受会社が、会社法 22 条 2 項により、登記や通知を通じて債務を負う意思の
ないことを表明すれば、譲渡会社の事業上の債務についての責任を負う必要はないとする譲




















渡後に譲渡会社の弁済能力に問題が発生したときなどにも会社法 22 条 1 項の適用は考えら
れるので、その場合も含め本条 2 項の措置に誘導することが法の趣旨であるといえるかどう
かにつき、なお検討を要するとの指摘もなされており 13）、会社法 22 条の法理については、
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学説上、問題解決の決め手となるような立論がいまだ確立されていない状況にある 14）。 
 





条 1 項の適用ないし類推適用したものが存在する（東京地裁昭和 54 年 7 月 19 日判決・判例
時報 946 号 110 頁、東京高裁昭和 60 年 5 月 30 日判決・判例時報 1156 号 146 頁、東京地裁








であっても、商号の続用に準じて考えるのが相当であると判示し（大阪地裁平成 6 年 3 月 31
日判決・判例時報 1517 号 109 頁、東京地裁平成 13 年 8 月 28 日判決・判例時報 1785 号 81
頁、東京地裁平成 13 年 12 月 20 日判決・金融商事判例 1158 号 31 頁、大阪高裁平成 14 年 6
月 13 日判決・判例タイムズ 1143 号 283 頁、東京高裁平成 14 年 9 月 26 日判決・判例時報
1807 号 149 頁、東京地裁平成 16 年 1 月 15 日判決・金融法務事情 1729 号 76 頁等がある）、
逆に、否定した裁判例は、旧商法 26 条 1 項が商号に関する規定であることから、同条項の
準用ないし類推適用に当たっては、商号の同一性・類似性をも考慮して、商号の継続使用と
同視することができるか否かの観点から検討すべきであると判示していた（東京地裁平成 13
年 3 月 30 日判決・金融商事判例 1129 号 49 頁、東京高裁平成 14 年 8 月 30 日判決・金融商
事判例 1158 号 21 頁等がある）16）。 
 裁判例に対する学説の見解であるが、これも肯定的に解するものと否定的に解するものと
が主張されてきた。 
すなわち、肯定的に解する見解は、旧商法 26 条 1 項の類推適用を認めた裁判例を取り上
げつつ、ゴルフ場の経営については、ゴルフクラブの名称が使用されていることが一般的で
あることや、そのような名称が実質的に商号に近い性質を有することなどから、商号続用の
意義を広げて、事業主体を表示する名称の続用がある場合にも、商法 26 条 1 項を類推適用
すべきであると主張していた 17）。 
一方、否定的に解する見解は、旧商法 26 条は、譲渡会社とともに譲受会社も債務を引き




し、旧商法 26 条 1 項の類推適用が可能なのか否かをめぐり対立する中、次に述べる最高裁
判決が下されたのである。 
 









Ｘは、平成 12 年 6 月 26 日、Ｙに対し預託金返還請求の訴えを提起したところ、同年 8 月
31 日、Ｙが出頭しなかったため、原告勝訴の欠席判決がなされた。しかし、同判決に基づく
動産差押の民事執行は不能であるとされたため、ＸはＹに対し本件ゴルフ場の事業を譲り受
け、本件クラブの名称を継続して使用しているＹは、商法 26 条 1 項の類推適用により、本
件預託金の返還義務を負うべきであると主張して、本件預託金及び遅延損害金の支払いを求
めた。 
第 1 審（神戸地裁平成 13 年 7 月 18 日判決・金融商事判例 1195 号 35 頁）は、Ｘの請求

















特段の事情がない限り、商法 26 条 1 項の類推適用により、会員が譲渡人に交付した預託金
の返還義務を負うものと解するのが相当である。」と判示した。 
 
⑶ 平成 16年判決に対する検討 





平成 16 年判決では 19）、譲受会社が譲受後遅滞なく当該ゴルフクラブの会員によるゴルフ



















したがって、平成 16 年判決は、前掲・最高裁昭和 50 年 7 月 25 日判決の立場や実務の現
状に従って、ゴルフ場施設の優先的利用と預託金返還債務の承継とを一体として捉え、ゴル
フクラブ会員のうち、当該ゴルフ場施設の優先的利用を拒否された会員については、譲受会




























屋号を商号として事業を継続していたＹに対し、旧商法 26 条 1 項の類推適用に基づき貸金
債権の支払いを求める訴訟を提起した事案である（なお、この事案では、Ａの代表取締役で
あったＣの妻が、Ｙの取締役に就任していた）。 
これに対し、東京地裁平成 18 年 3 月 24 日判決（判例時報 1940 号 158 頁〔以下、「平成
18 年判決」とする〕）は、「譲渡人であるＡの商号は『Ａ』であり、屋号は『Ｂ』であるから、
屋号が商号の重要な構成部分を内容としているとの要件を充足しないことは明らかである。
よって、（中略）商法 26 条 1 項を類推適用して、Ｙの弁済責任を肯定することはできない。
また、屋号が譲渡会社の商号とは全く別個に存在する場合において、屋号の続用だけをもっ
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て商法 26 条 1 項を類推適用することは、文理解釈上、懸隔があり過ぎるといわざるを得な
い。」と判示し、Ｘの請求を認めなかった。 
 この平成 18 年判決は、洋品雑貨販売業の屋号に対する会社法 22 条 1 項の類推適用に否定
的な見解を示したわけだが、例えば、平成 16 年判決の第 1 審（前掲・神戸地裁平成 13 年 7
月 18 日判決）では、ゴルフクラブ以外のホテル、旅館、結婚式場等のサービス業の名称に
ついても、会社法 22 条 1 項の類推適用の対象に含まれる旨判示していることからも分かる
ように、多角経営が主流となっている現代にあっては、各企業を個々に管理・運営する必要
上、商号とは別に事業主体を表示する名称ないし標識を活用することが経営効率上も不可欠
とされていることから 30）、そうした企業活動の実態を考慮せずに、一方的に会社法 22 条 1








地裁平成 6 年 3 月 31 日判決等の下級審裁判例を参照）。そして、平成 16 年判決等の裁判例
は、そうした会員権者が、情報量（ゴルフ場の経営状況や会員権の性質等に関する）の乏し
い消費者に近いことから、消費者保護的な側面を考慮して、商号以外の事業主体を表示する




決が、被告の屋号に対し会社法 22 条 1 項の類推適用を認めなかった理由であるとも考えら
れるのである 31）。 
 








 会社分割に対する会社法22条1項の類推適用 小菅 成一  25 
手続上の煩雑さが指摘されていた。そこで、煩雑な手続上の問題を一挙に解決するため、会
社分割が制度化されたのである。 
 会社分割には 2 つの方法がある。すなわち、株式会社または合同会社が、その事業に関し
て有する権利義務の全部または一部を分割後他の会社に承継させるものを吸収分割といい
（会社法 2 条 29 号〔権利義務を承継した会社は、「吸収分割承継会社」とよばれる〕）、1 つ
または 2 つ以上の株式会社または合同会社が、その事業に関して有する権利義務の全部また






いる）と当該書類の事前開示が要求される（会社法 775 条、782 条、794 条、803 条）。これ
により、会社の利害関係者である株主や会社債権者等が、会社分割に関する情報を入手する
ことができるようになっている。 
そして、株主総会の特別決議（会社法 309 条 2 項 12 号）ないしは特殊決議（会社法 309
条 3 項）により、会社分割の承認がなされなければならない（なお、株主総会決議を要さな
い簡易分割手続〔会社法 784 条 3 項、796 条 3 項、805 条を参照〕や略式分割手続〔会社法
784 条 1 項、796 条 1 項を参照〕もある）。 
株式会社について、会社分割に関する株主総会決議に反対する旨を会社に通知し、当該総
会決議に反対する旨の議決権行使を行った株主には、株式買取請求権が認められている（会
社法 785 条、797 条、806 条）。また、一定の条件を備えた新株予約権者からの買取り請求
も認められている（会社法 777 条、787 条、808 条）。 
さらに、吸収分割承継会社・新設分割設立会社は、公告または催告（通知）により、債権
者からの異議手続を受付ける（会社法 779 条、789 条、799 条、810 条）。また、会社分割に
関する登記も行わなければならない（会社法 923 条、924 条）。なお、会社分割の効力（効
力発生日は、吸収分割の場合は分割契約書で定めた日、新設分割の場合は設立登記の日とさ
れている）が生じると、事後的にも、吸収分割や新設分割に関する所定の書面を作成し、株
主や会社債権者等に開示しなくてはならない（会社法 791 条、801 条、811 条、815 条）。 
  




Ｘ（原告、控訴人、上告人〔株式会社横畑建設〕）は、平成 7 年 10 月 7 日、Ａとの間で、
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本件クラブの法人正会員となる旨の会員契約を締結し、Ａに対し会員資格保証金を預託した。 














き続き使用しているＹは、旧商法 26 条 1 項（現会社法 22 条 1 項）の類推適用により、本件
預託金の返還義務を負うべきであると主張して、本件預託金の支払いを求めた。 
これに対して、Ｙは、会社分割の場合に旧商法 26 条 1 項が類推適用される余地はなく、
仮にこれが類推適用されるとしても、本件においては、Ｙが本件クラブの会員に本件書面を
送付したことから、類推適用を否定すべき特段の事情があると主張した。 
本件事案につき、第 1 審（名古屋地裁平成 17 年 6 月 22 日判決・金融商事判例 1302 号 54
頁）は、会社分割においても、旧商法 26 条 1 項が類推適用される余地はあるとしつつも、
本件では、Ｙがゴルフ場を経営することとなったことを伝える「お願い書」をＸら会員に送
付していたことから、類推適用を否定すべき特段の事情があるとして、Ｘの請求を棄却した。








会社は、会社法 22 条 1 項の類推適用により、当該ゴルフクラブの会員が譲渡会社に交付し
た預託金の返還義務を負うものと解するのが相当であるところ（最高裁平成 14 年（受）第
399 号同 16 年 2 月 20 日第二小法廷判決・民集 58 巻 2 号 367 頁参照）、このことは、ゴル












れる旧商法においては、同法 374 条 2 項 5 号、374 条の 2 第 1 項 1 号、374 条の 17 第 2 項





⑶ 平成 20年判決に対する検討 
① 会社分割における「事業」の概念 
 先にも述べたように、会社法では、会社分割で承継の対象となる財産につき、「事業に関し














度を根底から覆すことになり、行き過ぎであるとの指摘もなされている 35）。ビス 1 本のため







社法 22 条 1 項を類推適用することを肯定したものがある（東京地裁平成 19 年 9 月 21 日判
決・判例時報 1996 号 132 頁〔なお、この裁判例の被告は、平成 20 年判決の被上告人と同












 これに対して、会社法 22 条 1 項の類推適用を肯定する立場からは、以下のような見解が
主張されている。すなわち、旧商法の下では、会社分割に際し事前開示書類の 1 つである「債
務履行の見込みに関する理由書」において、「債務ノ履行ノ見込ミノアルコト」の記載が要求










承継したと信じたりすることに無理からぬ事情があることに、会社法 22 条 1 項の類推適用
の根拠を求め、悪意者を保護の対象から除外するとともに、承継会社・設立会社は分割会社





③ 検 討 
 上述のように、学説の中には、会社分割には独自の債権者保護手続が定められていること






者の悪意の有無も考慮しつつ）会社法 22 条 1 項を類推適用することは可能であるものと解













するため、商号以外の事業主体を表示する名称に対し、会社法 22 条 1 項の類推適用を認め
たものと解される点に留意する必要がある 45）。この点、下級審裁判例ではあるが、洋品雑貨
販売業の屋号に対し会社法 22条 1項の類推適用の可否が問題となった平成 18年判決の原告
が、ゴルフクラブにおける会員権者とは異なり、取引先企業の内情を熟知しうる立場にある
銀行であったことから、裁判所が、会社法 22 条 1 項の類推適用を認めなかったのではない
かとする私見は、先に述べたとおりである。 
 そして、平成 20 年判決であるが、この訴訟の原告が建設会社であったことに注目する必
要がある（参考までに、前掲・東京地裁平成 19 年 9 月 21 日判決の原告も建設会社〔電鉄系
の準大手ゼネコン〕である）。判決文を読む限り明らかではないが、原告である建設会社が被








ることになったのか、裁判所（事実審である 1 審・2 審において）は、その経緯も詳細に検
討する必要があったように思われる。 
なお、（判旨の中では取り上げなかったが）平成 20 年判決では、那須裁判官がその意見の
















 本稿では、会社分割に対する会社法 22 条 1 項の類推適用の問題につき、これまでの同条
項の類推適用に関する判例・学説も含め検討してきた。とくに、平成 20 年判決が、会社分




会社分割に対しても、会社法 22 条 1 項を類推適用することは可能であると解する。 
ところで、本論の中でも述べたように、これまでに会社法 22 条 1 項の類推適用が問題と
なったケースの多くは、経営破綻に直面したゴルフ場運営会社が預託金返還から逃れるため






能力があり、さらには、当該企業との交渉力を持つ債権者については、会社法 22 条 1 項の
類推適用により保護される必要はないものと解する 49）。 
会社法における組織再編制度の柔軟化により、私的再建に伴う詐害的な組織再編が懸念さ
れる昨今、そうした再編を防止する制度として、会社法 22 条のあり方が注目されている。 
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